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↗( 1 ) 最近 10 年ほどの新規の体系書・概説書をみると、独立の違法性要件を不要とするもの
























として、潮見佳男『不法行為法 (第 2版)』58 頁 (2009 年、初版 2004 年、信山社)、窪田
充見『不法行為法』95頁 (2007 年、有斐閣)、違法性を過失と対置しないものとして、加
藤雅信『新民法大系Ⅴ (第 2版)』184頁 (2005 年、初版 2002 年、有斐閣)、違法性と過
失や有責性を対置するものとして、平野裕之『民法総合 6 (第 3版)』70頁 (2013 年、初





































( 2 ) 加藤一郎『不法行為〔増補版〕』71頁 (1974 年、有斐閣)。
( 3 ) 加藤・前掲注(2) 64頁、70頁。
( 4 ) 加藤・前掲注(2) 106頁。
( 5 ) 幾代通『不法行為』38 頁 (1977 年、筑摩書房)。なお、幾代通 (徳本伸一補訂)『不法
行為』(1993 年、有斐閣) も同頁である。




































( 7 ) 幾代・前掲注(5) 64頁以下の「第五節 権利侵害 (加害の「違法性」)第二項 違法な法益
侵害の諸態様」では、違法な侵害、侵害が違法性を帯びるなどの表現がしばしばみられる。
( 8 ) 四宮和夫『事務管理・不当利得・不法行為(中)』285頁 (1983 年、青林書院新社)。な
お、同『不法行為』(1987 年、青林書院新社) も同頁である。





































































(14) 大判昭和 9・6・15民集 13 巻 1164頁。これを引用するのは、加藤・前掲注(2) 74頁。

































































(17) 最判昭和 46・6・24民集 25 巻 4 号 574頁。これを引用するのは、幾代・前掲注(5) 40
頁。










































可能性がある。大審院明治 41 年判決と同昭和 9 年判決は、民事保全手続
の不当な利用があった事例であり、大審院昭和 16 年判決は、訴訟手続の






























































































16 年判決)、当時の大審院判例の法解釈に従ったとき (大審院昭和 11 年
判決)、相当の根拠が認められ実務上の取扱いが分かれている複数の法解
釈の 1つに従ったとき (最高裁昭和 46 年判決)、管轄する公的機関の指示









を確定しづらいところがある。また、1 件の判例を 2 つの観点から把握できることがあり
(前述(2)の大審院明治 41 年判決、大審院昭和 11 年判決)、複数の観点相互の関係は明瞭
とはいえない。自己の権利に法規等による制限がありそれを超えて行使した場合にも、権
利の存在・内容に関する誤解と法規等適合性に関する誤解が競合することが考えられる。



































訟を提起した事例とみられる。たとえば、最判昭和 63・1・26民集 42 巻 1 号 1頁は、自
分が測量士に依頼したと誤解して損害賠償を請求した事例、最判平成 11・4・22 判時 1681
号 102頁は、運転者でない者を運転者であると誤解して損害賠償を請求した事例といえる。































(25) この事例の本案訴訟とは逆に、最判平成 3・4・19民集 45 巻 4 号 477頁以降は、相続さ
せる旨の遺言は原則として遺産分割方法の指定と解されることとなった。


































(27) 我妻栄『事務管理・不当利得・不法行為』115頁 (1989 年復刻版、日本評論社) に、こ
の例がある。
(28) 不当利得が成立する可能性があるのは当然である。
(29) 四宮和夫『民法総則 (第 4版補正版)』270頁 (1996 年、弘文堂)、幾代通『民法総則



































(31) 前述の最高裁昭和 46 年判決も国家賠償法 1条 1項の事例であり、大審院昭和 11 年判決、
大審院昭和 17 年判決も、国家賠償法がある時代であれば同規定によって処理される事例
であったといえる。
(32) 最判平成 3・7・9民集 45 巻 6 号 1049頁。
































(34) 前述 2(2)に引用した最高裁昭和 46 年判決の「このように……」以下の判示部分である。
(35) 類似の判例として、最判平成 16・1・15民集 58巻 1 号 156頁、最判平成 19・11・1民


































































(38) 谷口安史「判解」最判解民事篇平成 18年度(下) (2009 年) は、担保価値維持義務は担
保権設定契約から当然に生じるものとする一方で (1368 頁)、抵当権については最大判平
成 11・11・24民集 53 巻 8号 1899頁が、抵当権の当然の効力として担保価値維持請求権・
担保価値維持義務を認めていることを指摘する (1383頁)。




































(40) 谷口・前掲注(38) 1368 頁。
(41) 四宮・前掲注(8) 326-327 頁のほか、潮見・前掲注(1) 200 頁、橋本ほか・前掲注(1)
129-131頁〔橋本〕参照。
(42) 水野謙「プライバシーの意義」NBL936 号 33-39頁 (2010 年)。
(43) 日本私法学会第 74回 (2010 年度) 大会のシンポジウム「新しい法益と不法行為法の課
題」にも、こうした意識が現れている。能見善久ほか・同シンポジウム資料 NBL936 号 8
頁以下 (2010 年) 参照。


































14 判タ 1180 号 232頁)。
(46) 瀬戸口壯夫「判解」最判解民事篇平成 16 年度(上) 115頁 (2007 年) 参照。
(47) 窪田充見「不法行為法学から見たパブリシティ」民商 133 巻 4=5 号 747頁、田村善之
「知的財産法からみた民法 709 条」NBL936 号 58-59頁参照。












































































ジュリ 16 号 28 頁 (2016 年) 参照)、その認識可能性を問うべき場合が生じるのは、むし
ろ当然であろう。
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